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Voor veiligheid, maar tegen een mensenrecht op veiligheid 
 
Prof. mr. P.H.P.H.M.C. van Kempen  
18 mei 2009 
  
De gedachte dat staatsmacht, gelet op de verschrikkelijke gevolgen van bijvoorbeeld WOII, 
beperkt moet worden en mensenrechten daarvoor een belangrijk instrument zijn, geldt in zijn 
algemeenheid nog steeds. Niet alleen voor zulke verschrikkelijke regimes als tijdens WOII, 
maar ook als je kijkt naar gewone rechtsstaten als de Nederlandse, dan is het van belang om 
staatsmachtsuitoefening te beperken en te controleren. Mensenrechten vervullen daarbij een 
belangrijke rol en op die gedachte steunt mijn lezing van vanavond. Daar vloeit uiteindelijk 
mijn standpunt uit voort dat veiligheid, in de zin van bescherming tegen criminaliteit, geen 
mensenrecht moet zijn.  
Ten eerste is de aard van het strafrecht van belang. Het strafrecht is het zwaarste instrument 
in handen van de overheid in tijden van vrede. Het strafrecht maakt namelijk per definitie 
inbreuk op mensenrechten. Wanneer iemand bijvoorbeeld gearresteerd wordt dan wordt zijn 
recht op vrijheid beperkt. Wanneer zijn telefoon afgetapt wordt, dan wordt inbreuk op zijn 
privacy gemaakt. Mogelijk wordt diegene veroordeeld en wordt hem een boete opgelegd. 
Zodoende wordt zijn recht op eigendom doorkruist en wanneer hij vast komt te zitten dan 
wordt zijn recht op vrijheid opnieuw beperkt. Dit zijn eigenlijk allemaal vrijheidsrechten die 
door de mensenrechten gegarandeerd worden. Ik zeg er echter wel meteen bij dat ik niet 
tegen het strafrecht ben. Zeker niet zelfs. Ik ben ook helemaal niet tegen een staat die zijn 
burgers probeert te beschermen tegen criminaliteit. Maar ik ben wel tegen een mensenrecht 
op veiligheid. Om precies te zijn ben ik erop tegen om staten op grond van mensenrechten te 
verplichten het strafrecht in te zetten. Ik zal nu proberen uit te leggen hoe dat precies zit.  
 
Eerst moet ik echter een belangrijk technisch onderscheid naar voren brengen. Het betreft 
hier het onderscheid tussen zogenaamde negatieve plichten voor de staat en zogenaamde 
positieve plichten voor de staat. De negatieve plicht houdt in dat de staat mensenrechten niet 
moet schenden. Eigenlijk zou je kunnen zeggen dat de staat iets niet moet doen, ze moet 
passief blijven. Zo dient de staat bijvoorbeeld de vrijheid, de privacy, het familieleven, de 
vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van religie van de burger te eerbiedigen. Er zijn 
echter steeds meer positieve plichten. Een positieve plicht houdt in dat de staat juist verplicht 
is om op te treden, maatregelen te nemen en om actief te zijn om de mensenrechten te 
beschermen. Je ziet dan dat uit die mensenrechten zowel de negatieve plicht om er geen 
inbreuk op te maken als de positieve plicht om juist wel actief te zijn, voortvloeien. Die 
positieve plichten staan ook in verband met het strafrecht. Er zijn allerlei positieve plichten 
om bepaalde gedragingen strafbaar te stellen, om bij overtreding van de strafbaarstelling van 
het delict een strafrechtelijk onderzoek in te stellen, en om als daar een verdachte uitrolt, 
deze te vervolgen en wanneer hij schuldig wordt bevonden, te veroordelen en op een 
gepaste manier te bestraffen. Inmiddels wordt nog niet zo lang gezegd dat deze plichten ook 
voortvloeien uit de mensenrechten. Het gevolg daarvan is echter dus dat daarmee 
tegelijkertijd ook inbreuk op de mensenrechten wordt gemaakt. Want de consequentie van 
bescherming van mensenrechten door inzet van het strafrecht is dat daarmee onvermijdelijk 
juist ook inbreuken op de mensenrechten worden gemaakt. Daar zal ik vandaag een betoog 
tegen houden.  
 
Deze ontwikkeling doet zich zoals gezegd nog niet zo lang voor, maar doet zich inmiddels 
wel wereldwijd voor. In de VN zijn er allerlei voorbeelden van te geven, maar ik volsta even 
met een toch enigszins schokkend voorbeeld van 26 maart jl. De Human Rights Council, de 
mensenrechtenraad, van de VN nam toen een resolutie volgens welke staten gehouden zijn 
om kritiek op religies, in het bijzonder de islam, zonodig strafrechtelijk aan te pakken. Dit is 
een typische positieve plicht. De klassieke negatieve plicht aan staten om zich niet met 
religie te bemoeien omdat religie aan individuen toekomt, wordt nu dus opgevolgd door de 
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positieve plicht voor staten om religie met het strafrecht te beschermen. Ik zal later ingaan op 
het feit dat dit erg problematisch is. Dit levert namelijk grote problemen op voor de vrijheid 
van meningsuiting, maar ook voor het recht op religie van anderen.  
In Europa zijn er andersoortige voorbeelden te geven van positieve plichten om het strafrecht 
in te zetten. Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens is voor Europa het belangrijkst. 
Het Hof is in Straatsburg gevestigd en is een Hof van de Raad van Europa. Dit Hof mag dus 
niet verward worden met het Hof van Justitie van de EG (Europese Gemeenschap) dat in 
Luxemburg is gevestigd. Dat is een Hof van de EU. Het Hof voor de Rechten van de Mens 
heeft voor het eerst tegen Nederland in 1985 zo’n positieve verplichting vastgesteld en sinds 
1998 rollen er nu opeens honderden uitspraken uit die allemaal positieve verplichtingen 
vaststellen. Nederland heeft dus de twijfelachtige eer om als eerste een positieve verplichting 
tegengeworpen te krijgen. Nederland werd namelijk veroordeeld wegens schending van het 
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens. Het is precies dit verdrag waar het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens toezicht op houdt of de staten dit verdrag goed 
naleven. De positieve verplichting had betrekking op het volgende. Er werd op een gegeven 
moment een klacht ingediend door een meneer X. X was de vader van een meisje Y, 16 jaar 
oud. Y was verstandelijk gehandicapt en zat in een tehuis voor verstandelijk gehandicapte 
jongeren en is in een zekere nacht verkracht door de schoonzoon van de directrice van het 
tehuis. In die tijd, begin jaren ’80, was verkrachting natuurlijk strafbaar, maar wanneer dat in 
dit type situaties gebeurde dan kon het openbaar ministerie slechts vervolgen wanneer een 
klacht werd ingediend tegen de verdachte door het slachtoffer zelf. De verstandelijk 
gehandicapte dochter kon dat echter niet. De vader van het meisje heeft toen een klacht 
ingediend. Het OM kon echter niet vervolgen omdat het slachtoffer zelf een klacht had 
moeten indienen. De vader argumenteerde dat iedereen toch kon aannemen dat wanneer 
zijn dochter wel voldoende verstandelijk vermogen had gehad, ze zelf ook een klacht had 
willen indienen. Wettelijk kon het OM de verdachte echter niet vervolgen.  
De vader klaagt er vervolgens bij het Europees Hof voor de Rechten van de Mens over dat 
het toch wel een merkwaardige zaak is dat hier geen strafrechtelijke bescherming voor zijn 
dochter tegen zo’n persoon wordt geboden. Dan komt het Europees Hof voor de eerste keer 
met een positieve verplichting. Men stelt vast dat de Nederlandse overheid in dit geval 
verplicht was die bescherming te bieden. Het komt er uiteindelijk op neer dat de Nederlandse 
overheid verplicht was een vervolging in te stellen tegen de dader. Nederland werd dus 
veroordeeld wegens schending van het recht op privéleven, want het zou dat recht zijn dat 
hierdoor is geschonden. Ik kan me voorstellen dat deze uitspraak van het Europees Hof 
sterk tegemoet komt aan uw rechtsgevoel en ik kan u in ieder geval garanderen dat het 
tegemoet komt aan mijn rechtsgevoel. Dat wil echter niet zeggen dat ik het eens ben met de 
uitspraak. Ik vind absoluut dat Nederland hier had moeten vervolgen. Nederlandse rechters 
hadden hier beter hun best moeten doen om  het recht in dit geval op te rekken. Naar mijn 
stellige overtuiging had dat ook gekund. Ik vind echter niet dat het Europees Hof deze 
verplichting had mogen opleggen aan Nederland. 
 
Waarom vind ik zoals eerder gezegd dat het Europees Hof deze positieve verplichting niet 
had mogen vaststellen? Daarvoor moeten we wat dieper kijken naar het begrip vrijheid. Het 
gaat om de rechten zoals die staan in het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens. 
Dit betreft burgerlijke en politieke rechten in het algemeen, zoals het recht op een eerlijk 
proces, het recht op vrijheid, rechten op bescherming tegen slavernij, het recht op privacy, 
het recht op vrijheid van religie, het recht op vrijheid van meningsuiting, enzovoorts. Dit zijn 
allemaal rechten die steunen op de idee of het concept van vrijheid. Alle beogen ze onze 
vrijheid te garanderen. Dat deze vrijheid inderdaad zeer belangrijk wordt gevonden blijkt 
onmiddellijk uit artikel 1 van de Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens. Het 
eerste dat ons daar wordt voorgehouden is dat alle mensen vrij worden geboren. We worden 
ook “gelijk” geboren, maar dat woord “vrij” staat er echt als eerste. Ik denk dat dat ook 
terecht is. Op die manier beschermen mensenrechten ons dus tegen staatsmacht. Ik zal 
straks ingaan op hoe die mensenrechten eigenlijk tot stand komen, maar eerst zal ik dieper 
ingaan op dat idee van vrijheid. Jeremy Bentham noemde natuurrechten ooit “flauwekul op 
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stelten”, maar gaf ondertussen wel een belangrijke grondslag aan de mensenrechten, 
namelijk via vrijheid. Bentham zei dat in principe elke wet in strijd is met de vrijheid. Een wet 
gebiedt of verbiedt iets en dat beperkt dus per definitie je vrijheid. Dat geldt volgens Bentham 
zelfs ook wanneer een dergelijke wet uiteindelijk per saldo tot een vrijheidsvermeerdering 
leidt. Een voorbeeld betreft het delict moord. Uiteindelijk beperkt dat onze vrijheid, want dat 
betekent dat wij niet mogen moorden. Weinigen zullen daar waarschijnlijk een groot bezwaar 
tegen hebben, maar het doet er niet aan af dat het de vrijheid beperkt. Uiteindelijk vergroot 
het onze vrijheid, want als wij elkaar niet om zeep helpen dan kunnen we vrijer leven. Dat 
erkende Bentham wel, maar hij zei dat een dergelijke wet in eerste instantie de vrijheid 
beperkt, al is dat nog zo goed. Volgens Bentham zijn daarom vrijheid en de mensenrechten 
instrumenten om overheidsmacht af te weren. Dit werd later door Isaiah Berlin, de beroemde 
Engelse filosoof, bevestigd in zijn, naar mijn idee, mooie werk “Two Concepts of Liberty”. In 
dit werk onderscheidt Berlin de concepten negatieve vrijheid en positieve vrijheid.  
Allereerst, wat betekent deze negatieve vrijheid? Volgens Berlin behelst negatieve vrijheid de 
afwezigheid van door anderen gevormde obstakels die in de weg staan aan menselijk 
handelen. Dit betekent volgens Berlin dat alle dwang, door de overheid uitgeoefend, slecht 
is, al is het mogelijk dat deze dwang noodzakelijk is om groter kwaad te voorkomen. 
Overheidsdwang is in het gunstige geval, dat geldt in het bijzonder voor het strafrecht, een 
noodzakelijk kwaad. We zien dus dat vrijheid de grondslag vormt van de mensenrechten, 
maar dat deze vrijheid in beginsel zegt dat overheidsdwang slecht is, terwijl die tegelijkertijd 
soms toch overheidsdwang vereist. Met andere woorden, soms is toepassing van het 
strafrecht vereist. De vraag is nu of deze op vrijheid te baseren eis ook voortvloeit uit de op 
die vrijheid gebaseerde mensenrechten? Vereisen die mensenrechten dan ook 
overheidsdwang, oftewel toepassing van strafrecht? Het antwoord daarop is volgens het 
Europees Hof, de VN mensenrechtenraad en heel veel andere mensenrechtenorganen “ja”. 
Maar is dat inderdaad ook zo? Vanzelfsprekend is dat in elk geval niet. Weliswaar steunen 
mensenrechten op de vrijheid, maar vrijheid en mensenrechten zijn zeker niet hetzelfde. 
Vrijheid namelijk is een waarde, terwijl mensenrechten toch eerst en vooral een beperking 
zijn met het oog op een bepaald doe..  
 
Wat is dan het doel van die mensenrechten? Daarvoor telt hoe en waarom mensenrechten 
tot stand zijn gekomen. Een van de eerste, beroemde mensenrechtenteksten is, het Engelse 
Magna Carta uit 1215. Daarin ziet men voor het eerst rechten voor de hogere adel in naar 
voren komen. Deze rechten waren bedoeld om de hogere adel te beschermen tegen de 
macht van de koning, dus om staatsmacht te beperken en te controleren. We zien dit steeds 
terug wanneer we naar andere belangrijke mensenrechteniconen uit de geschiedenis kijken. 
Kijk maar naar de 18e eeuwse revolutie in Frankrijk en de verklaring van de rechten van de 
mens en de burger (Déclaration des droits de l'homme et du citoyen) uit 1789, bedoeld om 
de burger te beschermen tegen een al te actief optredende overheid. Hetzelfde geldt voor de 
Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens, die tot stand is gekomen naar 
aanleiding van de gruwelijkheden van WOII, waarvoor staatsregimes verantwoordelijk waren. 
De mensenrechten hebben na 1945 een grote vaart genomen om ons opnieuw tegen 
dergelijke gruwelijke staatregimes te beschermen. Men ziet niet alleen een ontwikkeling van 
rechten, eerst alleen voor de hoge adel en uiteindelijk voor alles en iedereen, maar ook een 
ontwikkeling van plichten, in die zin dat die plichten vrijwel allemaal negatief waren 
oorspronkelijk. We zien nu opeens een brede ontwikkeling naar positieve plichten. 
De geschiedenis leert ons in ieder geval dat het onomstreden is dat elk mensenrecht een 
negatieve plicht inhoudt voor de staat om zo min mogelijk inbreuk te maken op fundamentele 
(mensen)rechten. Het gevolg van positieve plichten kan zijn, zeker wanneer dit betekent dat 
de overheid strafrecht moet toepassen om ons veiligheid te bieden en tegen criminaliteit te 
beschermen, dat er juist inbreuk op mensenrechten moet worden gemaakt. Waarom is dit 
niet zonder problemen? Ten eerste, er is absoluut overeenstemming dat elk mensenrecht 
een negatieve plicht inhoudt in de zin van dat de staat zich niet met de mensenrechten van 
burgers moet bemoeien. Er is echter veel discussie over of elk mensenrecht ook een 
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positieve plicht inhoudt. Sommigen zeggen van wel en sommigen van niet. Ik ben van de 
laatste groep en ik sta daar niet alleen in.  
Er is nog een belangrijk verschil. Positieve plichten raken de politieke agenda van een staat 
veel zwaarder dan negatieve plichten. De negatieve plichten betekenen alleen maar dat een 
staat iets niet moet doen. Een positieve plicht betekent juist dat de staat wel iets moet doen. 
De staat moet bijvoorbeeld criminelen opsporen, maar dat is een dure zaak. De staat moet 
ze vastzetten, ook een financieel dure zaak en later moeten ze misschien veroordeeld 
worden en moeten geldboetes worden opgelegd. Dat levert niet genoeg op om de kosten die 
gemaakt moeten worden om criminelen binnen te krijgen, te compenseren. De hele 
strafrechtspleging is ontzettend duur. Daarmee heb je een raakvlak met de politiek, want 
misschien wil de politiek wel heel andere keuzes maken met dat geld. Daar komt nog bij dat 
negatieve plichten in beginsel voor elke staat uitvoerbaar zijn, zelfs al ben je als staat nog zo 
arm. Je moet immers iets niét doen, dat kost in feite niets. Een heel goed functionerend 
strafrechtelijk systeem opzetten kost daarentegen veel geld. Wanneer je als staat financieel 
aan de grond zit, is het opzetten van een dergelijk systeem misschien wel onuitvoerbaar. 
Ook in dat opzicht zijn positieve plichten dus veel problematischer dan negatieve plichten.  
Ten slotte worden negatieve plichten vanuit moreel oogpunt belangrijker geacht dan 
positieve plichten. De redenering is als volgt. Wij vinden het ernstiger als iemand iets actief 
doet dat niet deugt, dan wanneer iemand iets nalaat waardoor een onwenselijk situatie 
ontstaat of voortduurt. In het algemeen vinden wij het erger als onder dezelfde 
omstandigheden de ene mens de ander doodt dan wanneer die mens iemand anders laat 
doodgaan doordat hij niets doet of er zich niet mee bemoeit. Dat laatste is misschien ook 
erg, maar het eerste wordt in het algemeen nog bezwaarlijker gevonden. Het komt er 
eigenlijk op neer dat niet moorden belangrijker is dan iemands leven redden.  
De conclusie luidt uiteindelijk dat negatieve plichten dus zwaarder moeten wegen dan 
positieve plichten. De discussie is daarmee nog niet beëindigd, want dat het een belangrijker 
is dan het ander wil niet zeggen dat we het minder belangrijke dan ook niet hoeven te doen. 
Die vraag ligt dus in zoverre nog open. Maar nogmaals, ondertussen is er in dat opzicht dus 
al wel een belangrijke kentering tot stand gekomen van negatieve naar ook positieve 
plichten. Dat leidt ook tot een verschil in hoe wij bepaalde gedragingen van burgers 
beschouwen. Wanneer de ene burger de ander doodt dan zagen wij dat oorspronkelijk als 
moord- of doodslag en dat was het ook. Tegenwoordig is het bij positieve verplichtingen zo 
dat wanneer de ene burger de andere doodt, er in de opvatting van veel 
mensenrechtenorganen tevens een mensenrechtenschending plaatsvindt. Dat is nooit zo 
geweest. Maar het is wel de consequentie van positieve verplichtingen. Deze benadering 
sluit overigens nog geheel niet aan bij de normale maatschappelijke of dagelijkse taal. Zo 
heb ik bijvoorbeeld nog nooit in de krant gelezen dat verdachte X gisteren het mensenrecht 
op leven schond toen hij de ander doodschoot. Inmiddels geldt het juridisch echter wel zo. 
De verdachte heeft niet alleen een moord- of doodslag gepleegd, maar ook een 
mensenrechtenschending.  
 
Wat houden die positieve verplichten nu meer concreet in? Ik heb tot dusverre enkel 
gesproken over positieve verplichtingen tot aanwending van strafrecht. Dit kan inhouden om 
bepaalde gedragingen strafbaar te stellen, om opsporingsonderzoek te verrichten, om te 
vervolgen, te veroordelen en te bestraffen. Wat betekent dit nu iets concreter? We kunnen 
daar zo’n beetje de gehele internationale mensenrechtenrechtspraak bij betrekken, maar dat 
ga ik hier niet doen. Het is voldoende om te kijken naar het Europees Hof voor de Rechten 
van de Mens. Ten eerste is dat het belangrijkste voor Nederland en Europa. Ten tweede 
biedt dat ook de meest verfijnde rechtsspraak als het gaat om positieve verplichtingen. Ten 
derde is het Hof niet slechts van belang voor Europa en voor Nederland. Ik kom daar zo op. 
Wat betreft Nederland zelf wil ik namelijk eerst benadrukken dat het Hof vreselijk belangrijk is 
geweest voor ons en dat bovendien ook nog altijd is. Het heeft de mensenrechtenstandaard 
in Europa omhoog gebracht en zeker ook voor Nederland. Het idee dat Nederland helemaal 
mensenrechtenconform is valt niet meer vol te houden wanneer je kijkt hoe vaak Nederland 
inmiddels door het Europees Hof veroordeeld is, regelmatig ook in zeer belangrijke zaken. Ik 
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moet toegeven dat er ook zaken tussenzitten waarover je best kunt discussiëren, maar er 
zitten ook echt belangrijke zaken tussen. Maar het gaat niet alleen om Nederland. 
Uiteindelijk kun je zeggen dat het Europees Hof vaak leidend is in de wereld. Bijvoorbeeld 
het Afrikaanse Hof voor de Rechten van de Mens, het Inter-Amerikaanse Hof voor de 
Rechten van de Mens, de Rwanda en Joegoslavië tribunalen en het Internationaal Strafhof 
kijken allemaal naar wat het Europees Hof doet en de rechtspraak van het Europees Hof 
wordt ook regelmatig aangehaald door al die andere internationale instanties. Het Europees 
Hof heeft dus zeer veel invloed. Ik zal hierna zeer kritisch zijn over het Europees Hof, maar ik 
wil hiermee ook gezegd hebben dat dat Hof dus vreselijk belangrijk is voor Nederland, 
Europa en uiteindelijk ook de wereld. Dat mag, ondanks de kritiek met betrekking op het 
mensenrecht op veiligheid die ik er vandaag op heb, niet worden vergeten.  
De verplichtingen iets nader bekijkende komt het volgende naar voren. Het Hof stelt allerlei 
eisen aan strafbaarstellingen en het Hof wil dat er van alles en nog wat strafbaar wordt 
gesteld. Ten eerste wil men dat er allerlei strafbaarstellingen zijn om het recht op leven te 
beschermen. Het opzettelijk doden van een ander moet bijvoorbeeld strafbaar zijn gesteld. 
Als zodanig heb ik daar niets op tegen, maar wel dat het Hof dat aan staten oplegt. Verder 
moet dood door schuld volgens het Hof strafbaar zijn gesteld. Dat kwam heel duidelijk naar 
voren in de zaak van Öneryildiz tegen Turkije. Deze zaak gaat over een grote vuilnisbelt aan 
de rand van Istanbul, precies op de grens van twee gemeenten. Allerlei mensen wonen min 
of meer illegaal rond deze vuilnisbelt. Verschillende rapporten concluderen echter dat in de 
vuilnisbelt gasvorming plaatsvindt en dat dit explosiegevaar oplevert. Toch wordt er niets aan 
deze gevaarlijke situatie gedaan, ook niet door de burgemeesters van deze gemeenten. Op 
zeker dag ontploft de vuilnisbelt, waardoor 39 omwonenden om het leven komen. Er wordt 
echter niet hard opgetreden tegen de burgemeesters. Nabestaanden klagen daarover bij het 
Europees Hof. Zij vinden dat de burgemeesters via het strafrecht moeten worden aangepakt. 
Het Europees Hof stelt daarna inderdaad vast dat, wanneer een dergelijke ramp plaatsvindt 
en dit het gevolg is van – kort gezegd – grove nalatigheid of onachtzaamheid, diegenen die 
daarvoor verantwoordelijk zijn dan onder het bereik van de strafwet vallen. Het moet dus 
door de strafwet worden verboden om een dergelijke toestand als de gevaarlijke vuilnisbelt 
te laten ontstaan en niet tegen te gaan. Dit is trouwens ook van belang voor Nederland. Zo 
valt te wijzen op de Enschedese vuurwerkramp, de Volendamse cafebrand, de cellenbrand 
op Schiphol of de ramp met het Herculestoestel in Eindhoven, waar ook overheidsfalen aan 
te pas kwam. Ik zeg overigens niet dat daar per se mensen vervolgd hadden moeten 
worden, maar dit soort rampen moeten in potentie wel onder het bereik van de strafwet 
vallen. Dat heeft het Europees Hof duidelijk gemaakt. Grove nalatigheid bij industriële 
activiteiten die tot doden leidt moet je kunnen aanpakken met het strafrecht. Vreemd genoeg 
zegt het Europees Hof dat dat niet geldt voor grove nalatigheid dat tot doden leidt in de 
gezondheidzorg. Dit betekent dus dat de arts die een baby dood lieten gaan, hoewel hij wist 
dat de moeder van het kindje moeilijk kon bevallen, niet strafbaar werd gesteld. Voorgaande 
bevallingen waren zeer lastig geweest en de arts wist dat er aan deze bevalling ook weer 
een extreem hoog risico zat. Toch trof de arts geen bijzondere maatregelen. Hij was zelfs 
niet eens aanwezig bij de bevalling en liet het over aan een assistent. Het ging inderdaad 
fout en de baby overleed. Maar het Europees Hof stelde hier dus geen plicht vast om dat 
strafrechtelijk te kunnen aanpakken. Nu ben ik geen voorstander van positieve verplichtingen 
tot het aanwenden van het strafrecht, maar ik vind het wel inconsequent die positieve 
plichten wel bij de industrie en niet bij de gezondheidszorg in te stellen. Ook in de 
gezondheidszorg kunnen er immers mensen overlijden als gevolg van grove systematische 
fouten of wanorde in de organisatie. Daar zie ik niet per se een verschil met de industrie. Ik 
denk dat het Europees Hof er beter aan doet een consequente algemene lijn te trekken en 
deze per zaak te toetsen.  
 
Het voorgaande is allemaal gebaseerd op het recht op leven, maar er zijn ook andere 
rechten zoals het recht om niet onmenselijk te worden behandeld, het recht op privacy of het 
recht op vrijheid van meningsuiting. Uit die rechten en vele andere vloeien ook dit soort 
verplichtingen voort om gedrag dat daarmee in strijd is, strafbaar te stellen. Om in dit opzicht 
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kort bij de actualiteit aan te sluiten: wat betreft de vervolging van Wilders wegens zijn 
uitlatingen over de Koran, de Islam en Moslims zal ik u het kader geven waarbinnen die zaak 
moet worden beoordeeld. Aan de ene kant is er de vrijheid van meningsuiting; dat betekent 
Wilders niet strafrechtelijk aanpakken zou je kunnen zeggen. Aan de andere kant zijn er 
allerlei plichten om burgers te beschermen tegen bijvoorbeeld haat. U hoort mij niet zeggen 
dat daar in de zaak Wilders per se sprake van is, dat moet nog beoordeeld worden door de 
rechter. Maar er zijn dus positieve verplichtingen op grond waarvan je zou kunnen redeneren 
dat Wilders juist wel strafrechtelijk moet worden aangepakt. Dat is een belangrijk verschil 
met vroeger. Het was toen gemakkelijk omdat enkel vrijheid van meningsuiting werd gebruikt 
als toetsingskader. Nu is er aan de andere kant de plicht om het strafrecht in te zetten 
bijgekomen. We moeten nu bijvoorbeeld ook kijken naar de vrijheid van religie, in die zin dat 
we moeten beoordelen of mensen waar Wilders veel kritiek op heeft voldoende worden 
beschermd. Dat maakt zo’n zaak gecompliceerder. Dat maakt het echter voor juristen ook 
buitengewoon interessant en misschien ook wel voor u. 
 
Tegen wie moet het strafrecht toepasbaar zijn volgens het Europees Hof? Ten eerste tegen 
staatsfunctionarissen, zoals bijvoorbeeld blijkt uit de zaak van de vuilnisbelt in Istanbul. Als 
ambtenaren de fout ingaan en mensenrechten schenden, moeten ze strafrechtelijk worden 
aangepakt. Dat moet, zo blijkt uit de rechtspraak, zelfs toepasselijk zijn wanneer een 
staatsorgaan verantwoordelijk is voor het strafbaar feit. Dat heeft de wetgever er inmiddels 
toe gebracht om een wetsvoorstel in te dienen op grond waarvan ook gemeentes en 
provincies strafrechtelijk kunnen worden aangepakt. Het rijk blijft echter nog buiten schot, 
hoewel dat ook echt binnen het bereik van de rechtspraak van het Europees Hof valt. Het 
kan dus zijn dat in een geval waarin het rijk, bijvoorbeeld een van de ministeries, 
verantwoordelijk is voor een strafbaar feit, er een klacht komt in Straatsburg bij het Europees 
Hof en Nederland vervolgens veroordeeld wordt omdat het betreffende ministerie niet 
strafrechtelijk kan worden aangepakt en dus niet kan worden vervolgd. Dit is zeker niet uit te 
sluiten.  
Ten tweede moet het strafrecht toepasbaar zijn tegen burgers. Stel dat er een ambtenaar 
verantwoordelijk is voor de dood van een burger, dan moet de ambtenaar kunnen worden 
vervolgd en bestraft. Is er nu een staatsorgaan voor verantwoordelijk, de gemeente 
bijvoorbeeld, dan moet de gemeente kunnen worden vervolgd en bestraft. Wanneer echter 
een particulier, zoals u of ik, verantwoordelijk is voor de dood van een burger dan moet deze 
ook kunnen worden vervolgd en bestraft volgens de rechtspraak van het Europees Hof. Dat 
zijn dus veel positieve verplichtingen. Die zijn problematisch vanuit de vrijheid die ik hiervoor 
al besprak. Ze zijn echter ook in een ander opzicht problematisch. Het Europees Hof heeft 
hiermee namelijk een ontwikkeling in gang gezet die het moeilijk kan bijsturen. De dynamiek 
die het Europees Hof dus in gang heeft gezet is problematisch zowel vanuit de vrijheid als 
het feit dat het hof bijna niet kan bijsturen. Het Europees Hof kan namelijk niet bepalen welke 
strafwetgeving er uiteindelijk komt. Als een overheid dus een plicht krijgt opgelegd om een 
bepaalde gedraging strafbaar te stellen dan gaan ze dat doen. Wanneer de betreffende 
regering daarin iets te ver gaat, kan het Europees Hof heel moeilijk zeggen dat ze het niet op 
die manier en zo verregaand bedoeld had. Daar biedt het verdrag bijna geen 
aanknopingspunten voor. Daarmee is een dynamiek in gang gezet die het hof uiteindelijk niet 
zelf kan beheersen. De bescherming tegen de overheid zou wel eens sterk kunnen gaan 
afnemen vanwege deze redenering, terwijl het met de mensenrechten juist om die 
bescherming begonnen was.  
 
Het zojuist besprokene betreft alleen strafbaarstellingen. Wat betreft de positieve verplichting 
tot strafrechtelijk onderzoek komt het erop neer dat naar alles wat strafbaar gesteld moet zijn 
op grond van de rechten van de mens, je ook strafrechtelijk onderzoek moet kunnen doen. 
Dat ligt natuurlijk voor de hand, anders heb je er niets aan. Dat kan ook weer leiden tot 
inbreuken op mensenrechten. Zo zegt het Europees Hof bijvoorbeeld dat wanneer er 
ooggetuigen zijn, je deze moet ondervragen. Dat is nog niet heel problematisch, maar het 
Europees Hof zegt erachteraan dat wanneer mensen niet wil getuigen je hun moet dwingen, 
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desnoods via lijfdwang. En dat botst met het recht op vrijheid. Het Europees Hof zegt dan 
eigenlijk dat je inbreuk moet maken op de mensenrechten. Een ander voorbeeld: het 
brongeheim voor journalisten vindt het Europees Hof heel belangrijk, maar evengoed zegt 
het Europees Hof dat je journalisten in bepaalde gevallen vanwege het opsporingsbelang 
desnoods onder dwang moet zetten wanneer ze hun bronnen niet willen prijsgeven. Waar 
het Europees Hof ons dus eerst blij maakt met de journalist te beschermen – men vindt de 
journalist een belangrijk waakhond van de democratie – zegt het in de nieuwere 
jurisprudentie dus dat het mogelijk is een journalist langere tijd vast te zetten om te weten te 
komen wie nu de bron was. Daarmee maak je dus inbreuk op de vrijheid van meningsuiting 
en op het belang van informatieverstrekking. Nogmaals, beide kunnen zeer noodzakelijk zijn 
vanuit het strafrecht, ik ben daar dan ook niet op tegen. Ik ben er alleen op tegen dat het 
Europees Hof ons de verplichting daartoe oplegt. Ik denk dat wij die verplichting op andere 
grond hebben; mijns inziens vloeit die voort uit de staatssoevereiniteit. Wanneer dan 
uiteindelijk uit zo’n strafrechtelijk onderzoek blijkt wie het gedaan zou kunnen hebben, dan 
ben je ook verplicht om een vervolging in te stellen. Als daar ten slotte uit blijkt dat iemand 
werkelijk schuldig is dan zal er ook een veroordeling en bestraffing moeten volgen. Dit kwam 
ook aan de orde in de zaak Öneryildiz. De twee burgemeesters werden uiteindelijk 
veroordeeld, namelijk tot 10 euro boete per persoon, omdat zij een slecht beleid hadden 
gevoerd waardoor de ramp zich had kunnen voltrekken. Ze werden wegens 
doodsveroorzaking door nalatigheid vervolgd door de Turkse justitie en kregen deze boete 
van elk 10 euro opgelegd. Dat komt tamelijk schokkend over. Toch vind ik het niet 
vanzelfsprekend dat Turkije vanwege deze extreem lage strafoplegging werd veroordeeld 
door het Europees Hof. Het Europees Hof heeft namelijk niet meegenomen, hoewel het wel 
degelijk speelde, dat de sociale problemen in de regio van de vuilnisbelt immens waren. 
Eigenlijk onoplosbaar, ook voor deze burgemeesters. Bovendien had het probleem met de 
vuilnisbelt zich al ontwikkeld ver voordat de betreffende burgemeesters aangetreden waren. 
Zij hadden dus de pech dat de ramp zich in hun ambtstermijn voordeed. Voor hetzelfde geld 
hadden zij hun termijn ook nog volgemaakt en hadden de volgende burgemeesters met de 
zaak gezeten. Daar komt nog bij dat het Europees Hof ook geen rekening heeft gehouden 
met de persoonlijke omstandigheden van de burgemeesters. Het Europees Hof bekijkt niet 
welke consequenties de ramp voor de burgemeesters heeft gehad. Het Europees Hof zegt in 
feite simpel weg: “Die straf is te licht, dat deugt niet, dus veroordeling wegens schending op 
het recht van leven door Turkije”. Dat vind ik eigenlijk te gemakkelijk. Ik vind tevens – 
misschien is het hier relevant dat ik zelf rechter ben in de dagelijkse praktijk – dat het erg 
belangrijk is om alle details van zo’n zaak te bekijken om te kunnen vaststellen welke straf nu 
redelijk is, zowel rekening houdend met het slachtoffer, met het feit dat we eventueel nieuwe 
daders moeten afschrikken, maar ook rekening houdend met de persoon van de dader.  Dit 
kan het Europees Hof niet en als men dat niet kan, moet men voorzichtig zijn er iets over te 
zeggen.  
 
Onlangs deed zich echter een zaak voor waar het Europees Hof gelet op de zaak Öneryildiz 
plots onverwacht soepel was. Het betreft hier de zaak Gäfgen. Deze zaak ziet op een bijna 
standaard zogenaamde “tikkende bom” situatie. In Duitsland wordt op zeker moment het 11-
jarige zoontje van een belangrijke industrieel ontvoerd. De Duitse justitie zet alles-op-alles 
om erachter te komen wie het zoontje heeft ontvoerd. Uiteindelijk komen ze erachter en 
arresteren ze een Duitse rechtenstudent, Magnus Gäfgen. Het jongetje is echter nog niet 
boven water, maar Gäfgen wil niet vertellen waar het jongetje is. Een Duitse agent besluit 
vervolgens, op instructie van een meerdere, deze man eens wat forser onder druk te zetten. 
De agent heeft hem inmiddels tegen de muur geduwd en een klap op de borst gegeven, en 
hij vertelt Gäfgen daarna dat wanneer hij niet wil praten, ze iemand laten komen die 
gespecialiseerd is in het toebrengen van de meest gruwelijke pijnen. De agenten garanderen 
Gäfgen dat hij dan uiteindelijk toch wel zal bekennen en dat hij dat beter nu dus direct kan 
doen. Bovendien zeggen de agenten dat ze Gäfgen desnoods in een kleine cel stoppen met 
twee uit de kluiten gewassen kerels, die hem wel eens even seksueel zullen misbruiken. Na 
10 minuten verklaart Gäfgen vervolgens waar het jongetje is. Het jongetje blijkt vreselijk 
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genoeg echter al door verstikking overleden te zijn. Er komt dan een rechtzaak en daarin 
verklaart Gäfgen dat hij gefolterd is en dat het bewijs moet worden uitgesloten. De rechter 
gaat daar niet helemaal op in. Hij sluit zijn verklaring uit, maar het feit dat het jongetje 
gevonden is, kan wel als bewijs dienen. Bovendien laat de rechter de twee betrokken 
politieambtenaren vervolgen, net als de Turkse burgemeesters in Istanbul. Ze worden, net 
als de Turkse burgemeesters, veroordeeld. De Turkse burgemeesters kregen dus wegens 
doodsveroorzaking door nalatigheid 10 euro boete. Deze Duitse agenten echter hebben zich 
opzettelijk schuldig gemaakt aan onmenselijke behandeling, een van de zwaarste 
mensenrechten volgens het Europees Hof. De ene agent krijgt een geldboete van 3.600 euro 
opgelegd en de ander een van ruim 10.000 euro, echter in beide gevallen geheel en al 
voorwaardelijk. De facto kwamen de Turkse burgemeesters er dus slechter vanaf met hun 10 
euro per persoon. Bij de burgermeesters was het nalatigheid, hier is sprake van opzet. Het 
Europees Hof zegt vervolgens dat deze straf gepast is. In dat opzicht is er geen sprake van 
schending van de positieve plicht tot adequate bestraffing. Dat verwondert mij toch wel een 
beetje. Ik moet ook toegeven dat ik ook wel snap dat justitie in Duitsland onder enorme druk 
stond. Ik begrijp ook dat de hele maatschappij in Turkije juist verontwaardigd was en dat de 
Duitse maatschappij in het algemeen wel met die agenten zal hebben kunnen meeleven. 
Tegelijkertijd benadrukt het Europees Hof, net zoals alle mensenrechtenorganen altijd, dat 
met het folterverbod niet te marchanderen valt. Dat verbod moeten we op alle mogelijke 
manieren handhaven en dus moet er ook zwaar gestraft worden. Ik vind de zaak Gäfgen 
daar toch niet echt een schoolvoorbeeld van. Naar mijn idee zit daar een discrepantie. 
Desalniettemin bleef de positieve plicht om bij mensenrechtenschendingen strafrechtelijk op 
te treden volledig overeind.  
Het blijft heel opmerkelijk dat een Hof, dat juist bedoeld is om de mensenrechten te 
waarborgen, de staat uiteindelijk legitimeert en zelfs verplicht om inbreuk te maken op 
mensenrechten. Dat betekent voor mij dat als men dan toch per se die positieve plichten wil 
hebben, het Europees Hof alleen wanneer duidelijk is dat het om een showproces gaat, een 
schending vast moet stellen, maar anders dus niet. Ik ben er niet van overtuigd dat het in 
Turkije om een showproces ging. Het Europees Hof kan dat zelf in ieder geval ook niet hard 
maken.  
 
In de Verenigde Staten doen zich soortgelijke situaties voor als waarover het Europees Hof 
te oordelen heeft. Het Amerikaanse Supreme Court moet echter helemaal niets hebben van 
positieve verplichtingen. Zelfs toen in een zaak een vrouw al herhaaldelijk bij de politie had 
gemeld dat haar voormalige echtgenoot heftig bedreigend was, de bezoekregeling schond 
en hun dochtertje ontvoerde, deed de politie niets. Uiteindelijk schoot de voormalige 
echtgenoot hun dochtertje dood. De mevrouw klaagt vervolgens de politie aan omdat deze 
niets deed en daarmee volgens haar het recht op leven schond. Ze beargumenteerde dat ze 
volgens de Amerikaanse constitutie recht op leven had en haar dochtertje ook en dat dit niet 
is nageleefd. Het Supreme Court vindt het afschuwelijk wat er is gebeurd, en vindt ook dat er 
alle reden is dat de politie hier had moeten optreden, maar die plicht vloeit niet voort uit de 
constitutie. Staten zijn vrij om op te treden en zijn zelfs vrij om het in hun eigen constitutie op 
te nemen, maar in de constitutie van de VS staat dat niet. Waarom is dit zo? Er zijn veel 
redenen, maar ik beperk mij tot drie ervan. Ten eerste zegt men dat de tekst van de 
constitutie puur negatief geformuleerd is, geformuleerd als “de Staat mag geen inbreuk 
maken op..”. Er staat niet dat de Staat van alles en nog wat moet doen. Het Europees Hof 
denkt daar dus heel anders over. Ten tweede wijst het Supreme Court van de VS op de 
geschiedenis. Men zegt dat die rechten tot stand zijn gekomen om de staatsmacht te 
beheersen en te controleren. Datzelfde geldt voor het Europees Verdrag voor de Rechten 
van de Mens (EVRM). Ten derde, vindt het Supreme Court positieve plichten veel te politiek. 
Het gaat namelijk om een keuze: gaan we strafrecht inzetten of niet? Het Supreme Court 
vindt dat ze daar zich niet bezig mee mag houden. Nu durf ik niet te beweren dat het 
Supreme Court zich daar altijd zo scherp aan houdt, maar in de zaak van de voormalige 
echtgenoot en zijn dochtertje in ieder geval wel. Dat is politieke rechtspraak, dat is aan de 
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wetgever. Het Europees Hof zegt dat het zich ook niet met politiek mag bezighouden, maar 
ze zeggen dan simpel weg: “dat is bij deze zaak niet het geval”.  
Hoe zit het dan meer precies met deze argumenten bij het Europees Hof? Het Europees Hof 
zegt dat ze niet aan rechtsschepping mogen doen. Dat betekent kort gezegd dat het 
Europees Hof geen recht kan creëren dat er niet al was. Ze kunnen geen mensenrechten of 
plichten creëren als die niet al in het verdrag vastliggen. Dat zei men 20 jaar geleden. Dat 
valt echter niet meer vol te houden met de hele rechtspraak met positieve verplichtingen, 
want dat is absoluut rechtsschepping. Men zegt vaak in terminologie dat het Europees Hof 
op de stoel van de wetgever is gaan zitten. Is het ook rechtspolitiek die het Hof daarmee 
bedrijft? Het Europees Hof zegt van “nee”, maar ik zeg “ja”, want waarom is het dan zo dat 
uit het EVRM de bescherming van het recht op leven wel kan worden afgeleid dat je burgers 
tegen elkaar moet beschermen met het strafrecht, maar niet dat dan moet voorzien in een 
fatsoenlijk sociaal stelsel? Wanneer je daar mee komt, zegt het Europees Hof dat ze daar 
niets over mogen zeggen omdat het politieke rechtsspraak betreft. Ik denk echter dat 
strafrecht even politiek is als een sociaal stelsel. Dat blijkt namelijk ook als we kijken naar de 
Europese Unie. Beziet men de politieke gevechten die in de EU over het strafrecht worden 
geleverd, tot op de vierkante millimeter, dan is het niet vol te houden dat dat niet politiek is. 
Dan gaat het er niet om dat wij alleen ons drugsbeleid, onze vrijheid van prostitutie, de 
abortus of de euthanasie willen beschermen, maar het gaat om allerlei opsporingspraktijken 
over het hele strafrecht. Dat blijkt gelet op de aard van de discussie absoluut politiek te zijn. 
Dat blijkt bijvoorbeeld ook wanneer je een blik werpt op het internationaal strafhof in Den 
Haag. Hoe politiek ingewikkeld was het niet om dat strafhof tot stand te brengen, terwijl het 
slechts strafrecht toepast. Dat illustreert dat strafrecht zeer politiek is. Het Europees Hof 
houdt echt vol dat strafrecht niet politiek is. Zelfs als je het met het Europees Hof eens bent, 
zeg ik in ieder geval nog dat de keuze voor wel het strafrecht en niet voor een sociaal stelsel, 
beide om het recht op leven te beschermen, in ieder geval wel politiek is. Nog een belangrijk 
punt is dat men strafrecht ook wel een ultimum remedium noemt, een laatste redmiddel. Je 
moet het strafrecht pas gebruiken als eigenlijk alle andere mogelijkheden zijn uitgeput om 
het doel tot veiligheid te realiseren. Dat strafrecht het laatste redmiddel is vloeit nu juist voort 
uit de vrijheid en de mensenrechten, want deze mensenrechten verzetten zich eigenlijk 
steeds tegen dat strafrecht. Een tweede bezwaar bovendien vind ik dat doordat het 
Europees Hof steeds naar dat strafrecht verwijst, het Europees Hof bijdraagt aan het 
overspannen vertrouwen dat er bestaat in het strafrecht. Naar mijn overtuiging heeft men 
tegenwoordig de neiging om voor elk probleem maar gauw het strafrecht toe te passen. 
Wanneer weer iets binnen het bereik van het strafrecht is gebracht dan is het probleem 
daarna weg, zo lijkt de gedachte. Dat is echter niet het geval, vaak is het probleem daarna 
nog even groot als ervoor en vaak zijn andere oplossingen veel effectiever in de zin van 
preventie bijvoorbeeld. Het Europees Hof draagt nu eigenlijk bij aan een onwenselijke 
tendens.  
 
Nu is er nog het grootste probleem, want eigenlijk vind ik al deze bezwaren nog niet eens het 
meest problematisch. Naar mijn idee is het grootste probleem dat mensenrechten er zijn 
gekomen en er nog steeds zijn om ons te beschermen tegen de macht van de overheid. Die 
mensenrechten helpen ons om de macht van de overheid op alle niveaus waar de overheid 
macht heeft, te beperken en te controleren. Op het moment echter dat het op grond van die 
mensenrechten voor de staat gelegitimeerd is om die macht te gebruiken of sterker nog, de 
staatsmacht gebruikt moét worden, dan gaan ze aan kracht verliezen en kunnen ze ons juist 
minder goed beschermen tegen de macht van de overheid. Die bescherming hebben we 
echt nodig. We hebben deze bescherming nodig gehad, we hebben deze nog steeds nodig 
en we zullen deze bescherming ook altijd nodig blijven hebben. Men kan niet zeggen dat 
Europa inmiddels op een niveau is gekomen waarbij aan die bescherming geen behoefte 
meer bestaat. Dat blijkt, want er vinden in Europa echt aan de lopende band schendingen 
van mensenrechten plaats, en ook Nederland heeft nog steeds geen blanco boekje in dat 
opzicht.  
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De positieve verplichtingen zullen ook misbruikt worden door staten om juist tot 
machtsuitoefening te komen. We komen dit nu al tegen en we zullen het zien met die VN-
resolutie waar ik mijn lezing mee begon. Er zullen straks zwaar islamitische staten zijn die 
elke kritiek op de islam met het strafrecht zullen neerslaan zoals ze trouwens nu al doen. Ze 
zullen nu echter zeggen dat zij dat verplicht zijn op grond van de rechten de mens, kijkende 
naar die VN-resolutie. Het wordt dan lastig uitleggen dat ze daar eigenlijk geen gelijk in 
hebben. In Nederland gebeurt iets soortgelijks, op een totaal ander niveau gelukkig, want 
onze regering zegt bijvoorbeeld in de antiterrorisme wetgeving dat “niet genoeg kan worden 
onderstreept dat mensenrechten de mogelijkheid bieden en soms ook dwingen tot 
verregaande maatregelen tegen terrorisme”. Ik ben niet tegen de aanpak van terrorisme, 
maar ondertussen moeten we de overheid wel in de gaten houden aan de hand van de 
rechten van de mens. Dit is opeens een stuk moeilijker geworden, want de overheid zegt, en 
kan dat ook zeggen, dat wat ze doen hun plicht is op grond van de rechten van de mens.  
We moeten vaststellen, als ik enigszins cynisch ben, dat de mensenrechtenbescherming 
sinds het instellen van de positieve verplichtingen in een klap op een veel hoger niveau is 
gekomen. Staten waar men nog nooit van mensenrechten heeft gehoord, zoals Noord-
Korea, blijken nu opeens in hoge mate mensenrechten te beschermen. We moeten de 
Noord-Koreanen een ding toegeven, namelijk dat al die vreselijke maatregelen die ze daar 
toepassen, wel veiligheid bieden en dus kennelijk de mensenrechten beschermen. Dat kan 
toch eigenlijk niet de bedoeling zijn geweest van die positieve plichten, lijkt mij. Dat betekent 
dus uiteindelijk dat de een zich kan beroepen op dat dit optreden van de overheid in strijd is 
met de mensenrechten, terwijl de ander zich erop kan beroepen dat de overheid de 
mensenrechten juist beschermt. Daarmee worden de mensenrechten zichzelf 
neutraliserende waarden. Ik denk dan dat we veel hebben verloren. Ik denk uiteindelijk dat 
waar die positieve verplichtingen tot aanwending van het strafrecht waren bedoeld om onze 
veiligheid te vergroten, het aan het eind van de rit wel eens kan zijn dat onze veiligheid en 
vrijheid er juist door verkleind is geraakt. Dat zou ik persoonlijk een drama vinden. Daarom 
ben ik dus tegen positieve verplichtingen.  
 
Hiermee is niet alles gezegd. Ik begon met de zaak van de verkrachting van het 
gehandicapte meisje. Ik legde ook uit dat het toch vreselijk is dat de verkrachter vrijuit gaat. 
Had het Hof dan niets kunnen doen in deze zaak? Zeker wel. Ze hadden geen positieve 
verplichtingen hoeven vast te stellen. Ze hadden het namelijk op non-discriminatie of gelijke 
behandeling kunnen gooien. De Nederlandse klachtenregeling leidde ertoe dat iemand met 
een zware verstandelijke handicap minder bescherming van het strafrechtelijke systeem 
kreeg dan andere burgers. Het Europees Hof had dan ook tegen Nederland kunnen zeggen: 
“U bent niet tot het strafrechtelijk systeem verplicht, maar u heeft er zelf voor gekozen. 
Wanneer u er eenmaal zelf voor heeft gekozen, dan moet u het wel gelijkelijk toepassen op 
alle mensen.” Daarvan was in deze kwestie geen sprake. Er was geen sprake van gelijkheid, 
want hier had een verstandelijk gehandicapt meisje duidelijk minder bescherming dan 
iemand die wel voor zichzelf kon spreken. Dat is in strijd met de rechten van de mens. Via 
het gelijkheidsbeginsel zou het Europees Hof dus kunnen controleren of burgers op gelijke 
wijze door het strafrecht worden beschermd. Aldus verplicht het Hof staten niet tot invoering 
van strafrecht, maar als een staat zelf een strafrechtelijk stelsel heeft ingevoerd, dan moet 
dat wel op een gelijke manier jegens alle burgers worden toegepast. Van belang hierbij is 
natuurlijk dat er geen land in de wereld is waar ze geen strafrechtelijk stelsel hebben. Via 
deze redenering kan het Hof dus toch controle uitoefenen op de staten, terwijl het daarbij 
gaat om controle op uitoefening van staatsmacht en niet om het verplicht stellen om 
staatsmacht aan te wenden. Dit biedt overigens niet in elke zaak soelaas, want ik zie niet 
hoe deze constructie had kunnen toegepast op de zaak Öneryildiz. Maar dan geldt: het 
vermogen van mensenrechten om staatsmacht te beperken en controleren dient niet te 
worden opgeofferd met het oog op misdaadbestrijding. 
 
 
 
